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II prodotto di marca e ii 
suo mercato derivato 
Analisi economica e inquadramento 
giuridico 
DI RUDOLPH J.R. PERITZ 
SoMMAiuo: L'articolo descrive le piu significative decisioni rese di recente dalla Corte 
Suprema degli Stati Uniti d'America e dalle corti inferiori in materia di restrizioni rile-
vanti per ii diritto della concorrenza sui mercati dei prodotti di marca e dei ricambi e 
servizi di assistenza da questi derivati, ponendo in un contesto storico le teorie econo-
miche che caratterizzano l'attuale giurisprudenza antitrust. In particolare, si dimostra 
che l'approccio post-classico non ha mai rimpiazzato interamente la dottrina economi-
ca neo-classica, ma che, piuttosto, le diverse scuole di pensiero che hanno percorso, e 
continuano a percorrere, l'ambito antitrust hanno influenzato in modo non uniforme ii 
dibattito sul tema. 
N egli Stati Uniti d 'America, ne la dottrina antitrust, ne l 'analis i 
microeconomica hanno raggiunto un consenso sufficientemente durevole nel 
tempo per stabilire un solido terreno per la politica antitrust. Che si attribuisca 
questa situazione al metodo della common law piuttosto che ai mutamenti 
politici o al variare della teoria microeconomica, il problema rimane: giud.ici, 
funzionari pubblici e studiosi hanno ingaggiato ormai da tempo un dibattito 
circa il miglior approccio gius-econornico all 'antitrust. Dato che l'impostazione 
che ha informato !'antitrust americano negli ultimi ottanta anni e stata 
microeconomica, il dibattito ha spesso avuto ad oggetto i concetti fondamen-
tali di definizione di mercato e di potere di mercato. A far tempo dalla decisio-
ne della Corte Suprema resa sul caso Image Technical Services, Inc. v. Eastman 
Kodak, Inc. (1992)1, la maggior parte di questo dibattito si e venuto incentrando 
sull'approccio gius-economico ai mercati de! singolo prodotto di marca. Tali 
mercati sono diffusi, spesso nella forma di mercati derivati per pezzi di ricam-
1 Image Technical Services, Inc. v. Eastman Kodak Co., 504 U.S. 451 (1992). 
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bio e servizi di assistenza connessi a un'apparecchiatura ad alta tecnologia 
caratterizzata da marchio, come i fotocopiatori Kodak. In questo saggio, si 
esaminera l'approccio gius-economico dei mercati derivati dei prodotti di marca 
in una prospettiva storica per chiarire le piu ampie questioni della definizione 
di mercato e de! potere di mercato e, infine, per esaminare la instabile relazio-
ne che intercorre tra l'approccio giuridico e quello economico nella moderna 
politica statunitense de! diritto antitrust. 
Nel 1992," la Corte Suprema ha affermato che la societa Eastman Kodak 
poteva essere tenuta a conformarsi allo standard di comportamento restrittivo 
impasto al monopolista, secon~o quanto prevede la sec. 2 dello Sherman Act, 
anche se le parti avevano convenuto, in sede processuale, in ordine alla man-
canza di potere di mercato, da parte di Kodak, sui mercati interbrand delle 
apparecchiature fotografiche e micrografiche. Infatti, le quote di mercato di 
Kodak si attestavano tra ii 2 e ii 23% - ben al di sotto di quote tra ii 70 e 1'80% 
tipicamente richieste per attestare la presenza di un potere di monopolio2. 
Dove poi risiedeva ii potere economico necessario, per esprimerci coi termini 
della opinione dissenziente de! giudice Antonin Scalia, .. per far scattare ii "col-
po di maglio" della sec. 2 dello Sherman Act-3? Esprimendo la posizione della 
corte, ii giudice Harry Blackmun si e soffermato sulla definizione dei mercati 
derivati per i pezzi di ricambio e i servizi di assistenza connessi dei prodotti 
Kodak, sottolineando che la stessa ·Kodak controlla quasi ii 100% de! mercato 
dei ricambi e una quota tra 1'80 e ii 95% de! mercato de! servizio di assisten-
za•4. Su questo presupposto, la corte ha sostenuto che la pratica di Kodak di 
condizionare la disponibilita di pezzi di ricambio originali all 'acquisto dei ser-
vizi di assistenza resi dalla stessa Kodak era suscettibile di un'analisi antitrust, 
in forza non soltanto dell'applicazione della sec. 2 dello Sherman Act relativa 
alla monopolizzazione, ma anche de! trattamento di accordi che restringono 
per se la concorrenza in contrasto con quanto previsto dalla sec. 1. 
La decisione della corte ha tenuto a battesimo un dibattito, in particolare 
sulla sua affermazione che un singolo prodotto di marca puo costituire un 
mercato rilevante, specialmente dove, come nel caso Kodak, ii marchio defini-
sce un mercato derivato per i pezzi di ricambio originali e i servizi di assisten-
2 ·Kodak ritiene che la sua quota sul mercato delle apparecchiature micrografiche sia inferio-
re al 200/o. Kodak altresl indica nel 2% la sua quota sul mercato complessivo <lei fotocopiatori su 
carta nel 1984, mentre la sua quota attuale nel segmento de! mercato di fotocopiatori di alto 
volume e approssimativamente de! 23%. I soggetti che propongono l'appello non discutono 
dell 'assunto di Kodak che essa sia priva di potere di mercato nei mercati della concorrenza 
interbrancJ.. Kodak, 903 F. 2d 612, 616 n. 3 (9th Cir. 1990). 
3 ·La Corte oggi rinviene nel potere tipico de! produnore sulle apparecchiature caratterizzate 
dal proprio marchio - sulla vendita di pezzi di ricambio distinti dalle apparecchiature, per esem-
pio - un "potere di monopolio" sufficiente per azionare ii "colpo di maglio" della sec. 2-. 504 U.S. 
489. 
4 Id. p. 481. 
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za relativi, un mercato derivato da quello per la fornitura delle nuove 
apparecchiature caratterizzato dalla concorrenza interbrand. 
I giudici federali si sono divisi sul modo di intendere la decisione e sui 
suoi effetti sulla giurisprudenza antitrust. Di conseguenza, casi apparentemen-
te simili hanno dato luogo a risultati confliggenti. Inoltre, alcuni studiosi han-
no criticato l'opinione della corte espressa da Blackmun, facendo eco alle 
considerazioni di Scalia secondo le quali elevate quote detenute sui mercati 
derivati non riflettono un reale potere economica quanda i mercati delle 
apparecchiature sono concorrenziali, in quanto i prezzi di monopolio <lei pez-
zi di ricambio e dei servizi di assistenza a essi relativi alla fine orienteranna gli 
acquirenti di nuove apparecchiature verso un produttore concorrente che of-
fre un piu attraente .pacchetto, comprendente l'apparecchiatura.nuova, i pezzi 
di ricambio e i servizi di assistenza . In sostanza, i critici ritengono che la 
posizione espressa da Blackmun a nome della carte non avrebbe alcun sensa 
economico. I sostenitori della decisione espressa dalla corte hanno, invece, 
enfatizzato ii principio giuridico espres~o da Blackmun secondo il quale le 
ipotesi circa le conseguenze economiche devono cedere alle prove che dimo-
strano come le ipotesi stesse siano mal poste. Cioe, i sostenitori della sentenza 
Kodak affermano che le cause antitrust dovrebbero fondarsi sulla ·realta effet-
tiva dei mercati•, come i fatti che hanno informato l'approccio della corte, 
piuttosto che procedere a ·distinzioni formalistiche" come la teoria 
microeconomica del prezzo pasta a fondamento dell 'opinione dissenziente di 
Scalia. Come dimostrato dai quasi 1.400 commenti alla decisione contenuti nei 
periodici di dottrina e giurisprudenza statunitensi, la sentenza Kodak e le 
Problematiche che essa solleva sono particolarmente rilevanti. 
La decisione Kodak certamente non e la prima nella quale si valuta la 
rilevanza dei mercati con un singolo prodotto di marca ai fini della deterrnina-
zione de! potere di mercato. Ne si tratta della prima sentenza che affronta la 
piu ampia questione del ruolo della teoria economica nella giurisprudenza 
antitrust. Al contrario, ii caso Kodak si inserisce in una Junga serie di decisioni 
nel!'ambito delle quali si dibattono i problerni della definizione del mercato 
rilevante, de! potere di mercato, del ricorso alle dottrine microeconomiche nel 
diritta della concorrenza e delle relaziani che intercorrona tra teoria e realta 
dei mercati. Che cosa, dunque, ha motivato la particolare attenzione rivolta a 
questa sentenza? Secondo me, ii grande interesse sollevato deriva dal ricono-
scirnento che la sentenza resa sul caso Kodak contiene i semi di un fondamen-
tale mutamento nella giurisprudenza antitrust. Le due opinioni, quella di 
Blackrnun e l'altra di Scalia, possono essere interpretate come le •mosse· di 
apertura nella nuova battaglia che si sta combattendo sul ricorso alla teoria 
ecanomica nella giurisprudenza antitrust. 
Questa saggio descrive Jo scontro, lo colloca sinteticamente all'interno del 
cantesto storico e mette in evidenza i suoi effetti sulla politica antitrust. Nella 
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Sezione I, vengono discusse le due opinioni espresse da Blackmun e da Scalia 
sul caso Kodak, inserendole nel contesto dottrinale, e vengono esaminate le 
decisioni non conformi delle corti inferiori che hanno fatto seguito alla sen-
tenza della Corte Suprema. Nella Sezione II, sono esaminate sinteticamente in 
un contesto storico le direttrici economiche che caratterizzano l'attuale giuri-
sprudenza antitrust, focalizzando l'attenzione sui mutamenti nella definizione 
di mercato e in quella di potere di mercato. Come vedremo, i nuovi approcci 
non hanno rimpiazzato interamente quelli vecchi. Piuttosto, la storia dell 'ap-
proccio gius-economico all'antitrust ha dimostrato un andamento ciclico, ren-
dendo possibile, e forse inevitabile, scontri tra modelli economici alternativi 
che sono alla base di opinioni diverse come quelle manifestate da Blackmun 
e da Scalia nel caso Kodak e nella giurisprudenza che ne e seguita. 
1. Definizione di merrato e potere di merrato nel d.ibattito dottrinale 
L'opinione della maggioranza della Corte Suprema e quella rappresentata 
dall 'opinione dissenziente sul caso Kodak hanno presentato divergenze in re-
lazione ad importanti problematiche quali la definizione del mercato e le rela-
zioni che intercorrono tra teoria economica e realta di mercato, tutte all'inter-
no del contesto della dottrina del contratto legante. II caso ha sollevato inoltre 
non facili questioni da risolvere quali quelle riguardanti le dottrine economi-
che da applicare al tying, alle restrizioni verticali e ai casi di monopolizzazio-
ne. Non dovrebbe sorprendere, poi, che le contrastanti decisioni delle corti 
inferiori che hanno fatto seguito alla decisione Kodak abbiano rispecchiato la 
difformita esistente tra l'opinione di maggioranza rappresentata da Blackmun 
e quella della fazione dissenziente guidata da Scalia, anche se le corti inferiori 
hanno tutte riconosciuto la I?revalenza della tesi di maggioranza rappresentata 
da Blackmun. 
Kodak e i suoi precedenti 
Accusata di tying, di vendere cioe i propri pezzi di ricambio solo ai clienti 
che acquistavano anche i suoi servizi di riparazione, Kodak aveva presentato 
istanza per un giudizio sommario, sostenendo di non possedere un potere 
economico sufficiente per poter violare le disposizioni antitrust. L'attore, un 
fornitore indipendente di servizi di riparazione, aveva risposto osservando 
che il dominio di Kodak sui mercati derivati dei pezzi di ricambio e dei servizi 
di assistenza integrava un livello di potere economico sufficiente per l'applica-
zione sia della sec. 1, sia della sec. 2 dello Sherman Act. La Corte Suprema alla 
fine ha rigettato l'istanza di Kodak, permettendo all 'attore di continuare nella 
causa. La carte, nel prescrivere ii tipo di argomentazione richiesta a Kodak per 
prevalere allo stadia del giudizio sommario, ha trattato le problematiche della 
definizione de! mercato e del potere di mercato nei casi di tying. 
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11 giudizio sommario: la relazione che intercorre tra Teoria e Falto 
Poiche ii contesto procedurale serve come utile elemento di riferimento 
per la trattazione delle problematiche antitrust, e opportuno iniziare descri-
vendo la posizione della corte in relazione all 'istanza presentata da Kodak per 
ii giudizio sommario. In sostanza, Kodak aveva argomentato che le lagnanze 
dell 'attore circa ii potere di mercato erano infondate in termini di approccio 
giuridico. A prescindere da quali fossero i fatti o qualsiasi altra argomentazio-
ne addotta dall 'attore, nessuna delle sue tesi, secondo Kodak, poteva conside-
rarsi fondata e , dunque, ii caso doveva essere archiviato. La corte di meritD fu 
d'accordo, accogliendo l'istanza di Kodak per ii giudizio sommario5. Davanti 
alla Corte Suprema, Kodak ha motivato la sua istanza con due teorie collegate 
tra di loro, la prima relativa alla definizione di mercato e la seconda inerente al 
potere di mercato: in forza della prima teoria, •un singolo prodotto di marca 
non puo mai integrare un mercato rilevante ai sensi dello Sherman Act.; per la 
seconda, ·la concorrenza sul mercato delle apparecchiature preclude ogni ac-
certamento circa ii potere di monopolio nei mercati derivati .. 6. In opposizione 
a questa istanza, l'attore aveva presentato, piuttosto che teorie economiche, 
una serie di prove di fatto che contestavano le teorie di Kodak. Non deve 
sorprendere, quindi, che la parte prevalente dell 'opinione di Blackmun abbia 
avuto ad oggetto la relazione tra teoria economica e realta di mercato nella 
dottrina antitrust. 
Fino a Matsushita Electric Industrial Co. v. Zenith Radio Corp. (1986)7, le 
decisioni antitrust riguardavano prevalentemente valutazioni di fatto sulla con-
dotta commerciale alla luce della rule of reason, ovvero erano costituite da un 
bilanciamento di vantaggi e svantaggi concorrenziali (a meno che le condotte 
non rientrassero nella ristretta categoria dell 'illiceita per se). Dunque, i conve-
nuti raramente prevalevano nei giudizi sommari. Da Matsushita in poi, si puo 
dire che i convenuti abbiano avuto maggior successo. Cio puo essere attribui-
to al mutamento espresso nell 'approccio del caso Matsushita per quanta ri-
guarda la relazione tra fatto e teoria nei giudizi sommari antitrust. L'approccio 
tradizionale favoriva una completa valutazione fattuale delle corti di merito e 
di conseguenza poneva un onere rilevante sui convenuti che cercavano la 
soluzione in un processo sommario. La corte avrebbe dovuto svolgere la sua 
valutazione sull'assunto che le prove addotte dall 'attore ·devono essere credu-
te, cosi come devono essere tratte tutte le deduzioni giustificabili in suo favo-
re• . Ma la carte in Matsushita ha aggiunto un nuovo significato a quell'assun-
to. La corte ha dato credito solo alle prove dell 'attore e alle conclusioni che 
fossero coerenti con •Una teoria realistica della predazione•. Sebbene la corte 
5 Nell'articolo non si discute la decisione della corte d'appello. 
6 Id. p. 481 e p . 466. 
7 475 U.S. 574 (1986). 
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non lo abbia detto esplicitamente, la sola •teoria realistica· risultava essere la 
visione neo-classica della scuola di Chicago de! prezzo predatorio e del recupero 
delle perdite. La corte ha rigettato le prove presentate dall 'attore che non 
erano in sintonia con la teoria neo-classica, anche se risultavano coerenti con 
la rispettabile teoria economica secondo la quale la condotta commerciale 
giapponese era motivata da considerazioni dinamiche di lungo periodo volte 
alla massimizzazione delle quote di mercato, piuttosto che alle considerazioni 
statiche di breve periodo della massimizzazione dei profitti propria della teo-
ria neo-classica. La corte ha concluso che la doglianza dell 'attore ·semplice-
mente non aveva senso economico•8. In altri termini, il caso Matsushita si 
limitava ad accogliere fatti e argomenti compatibili con la teoria neo-cl~ssica 
del prezzo predatorio9. 
Adottando questo approccio cinque anni dopo, la difesa di Kodak soste-
neva che la lagnanza dell 'attore e non avesse senso economico e, di conse-
guenza, che un processo nel merito non fosse necessario. Ph) specificamente, 
Kodak asseriva che i fatti addotti dall'attore in opposizione all'istanza di giudi-
zio sommario fossero irrilevanti in quanto fondati su una teoria circa la defini-
zione di mercato e di potere di mercato che si poneva al di fuori della teoria 
neo-classica . In altri termini, la teoria neo-classica de! prezzo non sosteneva 
ne un plausibile concetto di individuazione de! mercato incentrata su singoli 
prodotti di marca, ne una di potere di mercato in mercati derivati connessi a 
mercati primari concorrenziali. Kodak sosteneva, dunque, che l'attore non era 
in grade di provare l'esistenza di un potere di mercato, che costituisce presup-
posto necessario per l'applicazione dello Sherman Act. 
L'opinione espressa da Blackmun nel caso Kodak e ad un tempo coerente 
e dissonante con quella resa dalla Corte Suprema sul caso Matsushita. A livel-
lo generale di teoria giuridica, si puo affermare che Blackmun ha adottato 
l'insegnamento di Matsushita secondo ii quale argomenti sostenuti e prove 
presentate devono avere ·sense economico .. 10. Ma egli ha fatto ricorso a up 
nuovo modo di interpretare ii rapporto tra teoria economica e realta di merca-
to, affermando che i comportamenti non devono conformarsi piu alla teoria 
neo-clas~ica de! prezzo. Piuttosto, sostiene Blackmun, ·le presunzioni legali 
che si fondano su distinzioni formalistiche anziche sulla realta di mercato 
sono generalmente viste con sfavore dal diritto antitrust•11 . Capovolgendo l'orien-
tamento di Matsushita, Blackmun ha invertito il rapporto tra teoria economica 
e realta di mercato: ·La tesi sostenuta da Kodak descrive cosi accuratamente il 
8 475 U.S. pp. 587-588. 
9 Per una rassegna di questi temi, cfr. ].]. Flynn, An Antitrust Allegory, in ·Hastings L.J.-, 38, 
517 (1987). 
JO Kodak, 504 U.S. p. 478. 
II Id. pp. 466-467. 
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comportamento di mercato di questa societa da rendere, se non impossibile, 
almeno irragionevole l'affermazione dell 'attore sul potere di mercato di Kodak 
nei mercati derivati?·12. Sostenendo che ·la tesi di Kodak non spiega la condot-
ta di mercato nella reaJta . ., come risultante dagli atti, la corte ha rigettato la tesi 
presentata e, con essa, l'istanza di Kodak di procedere ad un giudizio somma-
rio13. L'attore ha avuto, dunque, la meglio adducendo argomenti di fatto14. 
Non deve sorprendere, dunque, che la sentenza Kodak sia costellata di 
riferimenti favorevoli ai fatti addotti dall 'attore, ·allo svolgirnento dei fatti•, ·alla 
realta economica di mercato• e ·ai supporti probatori., in contrasto con i censori 
riferimenti alla •teoria· di Kodak, alla mancanza di •ogni dato attuale sui mer-
cati• e .. aJl 'assenza di ogni supporto probatorio•. Definendo Kodak come ·un 
ulteriore caso che riguarda lo standard per un giudizio sommario in una con-
troversia antitrust, l'opinione di Blackmun presenta a sostegno di questo ap-
proccio incentrato sui fatti un certo numero di decisioni della carte stessa, 
tutte precedenti a quella resa sul caso Matsushita. Inoltre, l'opinione di Blackmun 
segnala che i convenuti non dovrebbero piu far leva sul totale affidamento di 
Matsushita alla teoria neo-classica de! prezzo,. caratterizzando la fiducia ripo-
sta da Kodak su questa teoria come una convinzione errata secondo la quale 
•Se un soggetto enuncia una qualche teoria economica a supporto della sua 
tesi , senza riguardo alla sua idoneita a riflettere la realta di mercato, esso ha 
diritto a un giudizio sommario·1s. La Corte Suprema nel caso Kodak ha quali-
ficato la teoria neo-classica esclusivamente come •una teoria economica•. In 
un giudizio sommario, conclusioni pur derivanti dall'applicazione della teoria 
neo-classica di prezzo risultavano adesso non adeguate se non supportate dai 
fatti. Le parti avrebbero dovuto ora presentare prova di che cosa accadeva ·in 
punto di fatto•, piuttosto che rappresentare ·ipotesi fattua li· basate sulla teoria 
astratta. Con le prove tendenti a supportare le tesi dell 'attore, la corte ha 
affermato che il caso Kodak meritava un giudizio di cognizione pieno nel 
quale le argomentazioni attoree non necessariamente dovevano soddisfare i 
dettami della teoria neo-classica de! prezzo. 
Coerentemente con le opinioni affermate in altri casi antitrust, Scalia nella 
sua opinione dissenziente ha lanciato una difesa della teoria neo-classica del 
prezzo incentrata proprio sul caso Matsushita. In chiaro contrasto con l'ap-
proccio basato sui fatti dell'opinione di Blackmun, Scalia ha presentato un 
caso ipotetico la cui logica economica e neo-classica e il cui ·senso economi-
CO• e sostenuto da numerose citazioni neo-classiche, tratte piu dalla letteratura 
12 Id. p. 471. 
13 Cfr., e.g. , id. p. 473. 
14 Nella storia del diritto statunitense, l'origine di questo approccio empirico e il ·Brandeis 
Brief., tesi portata all 'attenzione della Suprema Corte in Muller v. Oregon, 208 U.S. 412, 416 n. 1 
0908) dal futuro giudice Louis Brandeis. 
15 504 U.S. p. 469. 
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accademica che dai precedenti della corte16. D'altronde, Scalia si muoveva in 
un solco gia tracciato da Richard Posner, Ward Bowman, Robert Bork, William 
Baxter e negli articoli pubblicati sul ·Journal of Law and Economics· dell 'Uni-
versita di Chicago. Scalia riservava scarsa attenzione alle prove documentali, 
rivolgendo invece la sua attenzione alla teoria de! prezzo e agli assunti fattuali 
di che cosa i consumatori «tendono a domandare•P. Scalia ha scritto, con 
riguardo al suo caso ipotetico, che ·la sola cosa mancante [ .. .] e la prova 
concreta• di alcuni fatti18. Blackmun ha suggerito che lo stesso poteva esser 
detto in relazione all'opinione dissenziente nella sua generalita19. 
Richiedendo ii supporto della teoria economica nelle argomentazioni pre-
sentate, la decisione Kodak sembra aver ristrutturato ii ricorso alle deCisioni 
sommarie nei casi antitrust. Forse le implicazioni sono anche piu ampie. Cer-
tamente, questo e quanto puo esser detto per i procedimenti di giudizio som-
mario: la teoria economica e ancora la fonte primaria per le argomentazioni 
presentate in un giudizio antitrust. Ma ora la teoria deve essere coerente con la 
realta di mercato, con la prova di pratiche realmente riscontrate e degli effetti 
da esse prodotti. I fatti prevalgono sulle ·assunzioni di fatto• derivate da una 
qualche teoria economica . II risultato che ne discende e che la teoria neo-
classica de! prezzo non monopolizza piu le argomentazioni presentate in un 
giudizio antitrust. In termini pratici, piu attori sono destinati a sopravvivere di 
fronte alle istanze dei convenuti per ii ricorso ai giudizi sommari. Per contro, 
ii dissenso di Scalia si poneva come un appello a mantenere gli orientamenti 
del caso Matsushita per i giudizi sommari, come pure le piu am pie implicazio-
ni per la dottrina antitrust, facendo ricorso proprio al genere di astrazioni 
teoriche sul prezzo e ad assunti fattuali che la maggioranza rappresentata da 
Blackmun rigettava. 
In termini di giurisprudenza, le due opinioni rese sul caso Kodak possono 
essere intese come •mosse· di apertura dell 'ennesima battaglia per 
l'individuazione de! ruolo da attribuire alla teoria neo-classica nella moderna 
dottrina antitrust. Come aveva insegnato molti anni fa la scuola de! realismo 
giuridico nordamericano, comunque, ii significato di un precedente legale 
risiede non tanto nel suo testo, ma nei suoi effetti. Ma prima di passare agli 
effetti - alle decisioni che hanno dato seguito agli insegnamenti di Kodak -, 
bisogna guardare piu da vicino l'approccio di Blackmun e di Scalia alle teorie 
economiche e alle dottrine giuridiche sulla definizione di mercato e sul potere 
di mercato. 
16 Id. p. 492. 
17 Id. p. 495. 
18 Id. p. 492. 
19 id. p. 477. 
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Definizione di mercato nell'ambito dello Sherman Act 
Il caso Kodak imponeva alla corte di risolvere due questioni strettamente 
correlate tra di loro e inerenti alla definizione de! mercato. In primo luogo, le 
parti discutevano sul rapporto tra ii mercato delle apparecchiature nuove, 
caratterizzato da concorrenza interbrand, e i mercati derivati dei pezzi di ri-
cambio e dei servizi di assistenza. Secondariamente, le parti dibattevano la 
questione se i pezzi di ricambio e i servizi di assistenza dovessero essere 
considerati come mercati derivati distinti. La corte prese le mosse dal secondo 
interrogativo, chiedendosi, ai fini dell'accertamento di un possibile contratto 
legante, se •pezzi di ricambio e servizi di assistenza devono essere considerati 
come prodotti distinti•. Kodak sosteneva che, sia in termini di approccio giuri-
dico, sia economico, non vi puo essere domanda per pezzi di ricambio sepa-
rati dai servizi di assistenza. Citando ii precedente relativo ai casi di tying, 
Blackmun ha fatto ricorso a uno standard di fatto, affermando che ·le prove 
agli atti indicano che pezzi di ricambio e servizi di assistenza sono stati vendu-
ti separatamente in passato e, dunque, un tie-in tra loro era possibile .. w La 
Corte ha, quindi, trovato prove a sostegno dell'argomentazione dell 'attore se-
condo le quali Kodak di fatto legava pezzi di ricambio e servizi di assistenza. 
Di conseguenza, ha rigettato l'istanza di Kodak per il giudizio sommario sulla 
doglianza relativa al tying. 
Sostenendo che pezzi di ricambio e servizi di sostituzione dovrebbero 
essere trattati come un unico prodotto, l'opinione dissenziente di Scalia si 
attestava sull'assunto di fatto che pezzi di ricambio e servizi di assistenza 
•tendono a essere domandati• in proporzione fissa . L'opinione dissenziente 
concludeva la sua nota a pie di pagina relativa alla questione de! trattamento 
del!a definizione di mercato, con un richiamo al ben noto rationale della 
teoria neo-classica di Ward Bowman che tratta proporzioni fisse di tie-in come 
un singolo prodotto21 . 
Quella breve trattazione ha concluso l'intera discussione della decisione 
Kodak sulla definizione di mercato. La corte ha continuato a discutere questio-
ni relative al potere di mercato senza avere, tuttavia, prima analizzato la que-
stione preliminare cruciale relativa al rapporto tra mercato delle apparecchiature, 
caratterizzato da concorrenza interbrand, e mercati derivati di pezzi di ricam-
bio e dei servizi di assistenza. Il non usuale approccio della corte appare 
essere un atto di indulgenza nei confronti della difesa di Kodak, che •sceglie di 
focalizzare la propria attenzione direttamente sul potere di mercato•" Piuttosto 
. 
20 
Id. p. 463 (citandojefferson Parish Hospital v. Hyde, 466 U.S. 2, 21-22 (1984)). Lacorte ha 
ntenuto che l'argomento di Kodak non fosse persuasivo ne in teoria , ne in 'facto. Id. 
21 
Id. p. 495 n. 2 (citando Bowman, Tying Arrangements and the Leverage Problem, in ·Yale 
L.J.., 67, 19 0957)). Ma cfr. Louis Kaplow, &tension of Monopoly Power through Leverage, in 
•Colum. L. Rev . ., 85, 515 (1985) (che critica l'analisi statica della teoria del leverage). 
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che archiviare il caso per il rifiuto di Kodak di definire il mercato, Blackmun 
ha giustamente ricordato che ·!'ultimo accertamento consiste sempre nel veri-
ficare se la concorrenza nel mercato delle apparecchiature restringera signifi-
cativamente il potere nei mercati dei pezzi di ricambio e dei servizi di assisten-
za·22. Sia Blackmun, che Scalia hanno appuntato la loro attenzione sulle que-
stioni relative all'individuazione del potere di mercato. 
11 potere di mercato nell'ambito dello Sherman Act 
Ai sensi della sec. 1 dello Sherman Act, la corte aveva dichiarato, alcuni 
anni prima, che il tie-in e un'irragionevole restrizione della concorrenza quan-
do ii venditore impone al consumatore l'acquisto del prodotto legato. L'esi-
stenza di un •apprezzabile potere di mercato•, necessario per obbligare un 
consumatore all'acquisto di un prodotto, ·di norma discende dal possesso da 
parte del venditore di una quota predominante del mercato• de! prodotto 
legante23. Ma la corte nel caso Kodak ha assunto un approccio fattuale netta-
mente differente dall 'usuale metodo di far discendere tali imposizioni dal pos-
sesso, da parte del convenuto, di significative quote di mercato. Piuttosto, la 
corte ha trovato sostegno per la tesi dell 'attore nella prova da lui fornita che i 
clienti erano costretti ad approvvigionarsi di servizi da Kodak, malgrado que-
st'ultima praticasse prezzi piu alti fornendo una qualita piu bassa, nonche 
dalla prova fornita sempre dall'attore del fallimento dei fornitori indipendenti 
di servizi. 
Invece di valutare le prove fornite dall'attore relative all'obbligo di acqui-
sto, l'opinione dissenziente di Scalia illustrava nel suo caso ipotetico l'assunto 
neo-classico che mercati caratterizzati da concorrenza interbrand come quello 
delle apparecchiature •puniscono· quanti cercano di imporre agli acquirenti la 
stipula di contratti leganti per pezzi di ricambio e servizi di assistenza caratte-
rizzati da concorrenza intrabrand. Secondo questa opinione, ii tying e solo 
un'altra restrizione verticale alla concorrenza intrabrand da parte del produt-
tore che cerca di migliorare l'efficienza. Senza potere nel mercato interbrand, 
restrizioni intrabrand come le limitazioni inerenti ai contratti di locazione per 
22 Id. p. 479 n. 15. In veritil, l'approccio di Kodak sembra anche pill confuso nel suo ricorso 
all'elasticita incrociata della domanda al fine di dedurre una mancanza di potere di mercato. Cosl 
come la corte ha chiarito, questo concetto di elasticitil incrociata della domanda e rappresentativo 
della misura in cui un cambiamento di prezzo in un prodotto provoca una variazione nella 
domanda di un secondo prodotto; ii conceuo e dunque strumentale alla determinazione se i due 
prodotti siano sufficientemente sostituibili tanto da essere inclusi nello stesso mercato rilevante, 
per esempio, al fine di determinare se i mercati delle apparecchiature e i mercati derivati devono 
essere rrauati come un unico mercato rilevante. II generale concetto di elasticitil della domanda, 
come livello al quale ii prezzo cresce al punto da indurre gli acquirenti a rivolgersi altrove, riflette 
ii potere sul prezzo. In apparenza, la difesa di Kodak ha trattato i due concetti come fungibili . 
L'approccio liberale della corte alla tesi di Kodak in relazione alla definizione di potere di mercato 
non ha trovato nessuna opposizione nell'opinione dissenziente di Scalia. 
23 Jefferson Parish, 466 U.S. pp. 14 e 17. 
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il dealer in Continental TV(l977) o le rotture contrattuali dei contratti di distri-
buzione in Sharp Electronics (1988) sono pro-competitive. In altri termini, 
aiutano i produttori a concorrere nei mercati interbrand. Dati i precedenti 
della corte in questi casi, Scalia sosteneva che la restrizione verticale di Kodak 
- vale a dire il tying tra pezzi di ricambio e servizi di assistenza - non puo 
essere valutata diversamente. Visto che la corte ignorava il potere del mercato 
interbrand delle apparecchiature di •punire· Kodak per ogni tentativo di eser-
citare potere nei mercati derivati, Scalia ammoniva, ogni produttore di prodot-
ti unici sara sottoposto a responsabilita antitrust per le restrizioni intrabrand 
anche se queste tendono a beneficiare il consumatore. 
Per Scalia, la risposta era, dunque, ovvia: Kodak non aveva potere da 
esercitare nei mercati derivati in quanta la concorrenza nei mercati interbrand 
delle apparecchiature era vivace. Secondo gli insegnamenti della teoria neo-
classica e i precedenti della carte, l'attore non avrebbe mai potuto affermare 
che Kodak obbligava i suoi acquirenti ad accettare le sue condizioni. Piutto-
sto, si poteva presumere che i consumatori che accettavano i prodotti legati di 
Kodak si comportassero cosi in quanta operavano in modo economicamente 
razionale in un mercato concorrenziale che offriva alternative. 
Analizzando la tesi di Kodak secondo la quale essa mancava di potere di 
mercato, la corte ha altresi trattato gli stessi argomenti emersi nell'opinione 
dissenziente di Scalia, che si fondano sostanzialmente sulla teoria neo-classica 
piuttosto che •Su un qualche elemento attinente alla realtii di mercato .. 24 . La 
carte poi ·ha analizzato in dettaglio gli assunti fattuali sottesi all'istanza propo-
sta da Kodak secondo i quali la mancanza di potere nel mercato delle 
apparecchiature necessariamente preclude ii potere nei mercati derivati-. ·La 
misura nella quale la posizione assunta su un mercato rileva nello sfruttamen-
to di un altro mercato., ha sostenuto Blackmun, ·dipende dalla rnisura in cui i 
consumatori cambieranno i loro consumi di un prodotto in risposta al cambia-
mento di prezzo di un altro .. . Per valutare •l'assunto di fatto relativo all'elasticitii 
incrociata deila domanda nel mercato delle apparecchiature e nei mercati 
derivati .. 25 , l'opinione rileva due difetti nella tesi di Kodak. In primo luogo, 
l'argomento di Kodak che discende dall'elasticitii incrociata della domanda 
dipende dalla ·falsa dicotomia secondo la quale possono esistere solo due 
prezzi [.. .] un prezzo concorrenziale e uno rovinoso·: Nella realta del mercato, 
vi potrebbero essere numerosi prezzi piuttosto che due estremi. Dunque, ·il 
fatto che il mercato deile apparecchiature imponga una restrizione sui prezzi 
nei mercati derivati non nega in alcun modo l'esistenza di potere in quei 
mercati•. Invece, quello de! potere di Kodak nei mercati derivati era un pro-
24 Kodak, 504 U.S. pp. 465-466. 
25 Id. p. 469. 
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blema di massima. Inoltre, Blackmun ha ritenuto che un secondo, piu rilevan-
te difetto limitasse l'applicazione della teoria. Un'elevata elasticita incrociata 
della domanda ·ai prezzi attuali non e idonea a indicare se ii convenuto gia 
esercita un significativo potere di mercato,,26 . In sostanza, perdere un gran 
numero degli attuali clienti come risultato di un incremento di un prezzo gia 
alto praticato per i pezzi di ricambio e i relativi servizi di sostituzione potrebbe 
creare la falsa impressione che Kodak non aveva potere di mercato, se le 
prove dovessero dimostrare che precedenti esercizi di potere di mercato per-
mettevano a Kodak di aumentare i prezzi con limitata perdita di clienti. Que-
sta falsa impressione era dovuta alla circostanza che non si teneva canto dei 
precedenti incrementi di prezzo27 . Dunque, la Corte concludeva che ne la 
teoria, ne i fatti accreditavano la pretesa di Kodak di non disporre di potere di 
mercato. 
Inoltre, in risposta all'argomento di Scalia che ii caso Kodak non era altro 
che l'ennesima fattispecie di restrizione verticale, Blackmun rispondeva che la 
condotta in questione non era affatto verticale. Piuttosto, gli attori erano fornitori 
indipendenti di servizi - concorrenti diretti che Kodak cercava di escludere 
dal mercato. Visto che ii caso verteva sulla concorrenza interbrand, Blackmun 
osservava che la circostanza che i giudici dissenzienti adducessero a sostegno 
della propria tesi l'opinione neo-classica secondo la quale, in materia di restri-
zioni verticali, le restrizioni intrabrand sono tipicamente ragionevoli, era mal 
posta28 . 
Avendo stabilito che ne i fatti, ne la teoria sostenevano l'istanza di Kodak 
di procedere a un giudizio sommario, Blackmun si poneva il problema di 
determinare se la controtesi presentata dall'attore avesse un senso economico. 
L'attore sosteneva che i mercati delle apparecchiature fotografiche e 
micrografiche, caratterizzati da concorrenza interbrand, non disciplinavano 
l'esercizio del potere di Kodak nei mercati derivati, come ritenuto dalla teoria 
neo-classica del prezzo, in quanto gli alti costi di informazione e di conversio-
ne scoraggiano i consumatori a muoversi verso i sostituti. In breve, l'attore 
argomentava che i clienti di Kodak erano ·incatenati· ai prodotti derivati di 
Kodak, in quanto gli alti costi di informazione e di conversione impedivano 
che ii mercato delle apparecchiature, anche se concorrenziale, restringesse il 
potere di Kodak sui mercati derivati. Come dovrebbero i giudici valutare il 
fondamento economico di due argomentazioni, come la dottrina neo-classica 
dell'elasticita incrociata della domanda e il piu recente concetto di 
·incatenamento• (lock-in)? 
26 Id. pp. 470-471. 
27 
Questa osservazione fu uno dei punti di maggior disaccordo del Presidente della corte 
Earl Warren con la maggioranza dei giurati in United States v. E.l. du Pont de Nemours & Co., 351 
U.S. 377 0956) (Cellophane case). 
28 504 U.S. p. 471 n. 18. 
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L'interrogativo presentato dalla corte poneva la questione di come le due 
teorie potessero descrivere ·la condotta reale di mercato ... Ritenendo che le 
prove addotte dimostrassero la plausibilita del lock-in del cliente, l'opinione 
di maggioranza rappresentata da Blackmun ha ritenuto che le argomentazioni 
dell'attore avessero un ·senso economico" e, dunque, che occorresse ricono-
scere alla teoria economica post-classica un preciso rnolo in questo caso e, 
presumibilmente, nel piu generale dibattito antitrnst29. I giudici dissenzienti 
comestavano la validita delle teorie post-classiche sulle imperfezioni di merca-
to. In particolare, Scalia ha messo in dubbio che tanto i costi di informazione 
quanto quelli di conversione fossero di primaria importanza e, di conseguen-
za, che il lock-in non fosse inusuale. Alla luce degli insegnamenti neo-classici, 
Scalia ribadiva che la concorrenza interbrand riduce ii lock-in a nulla piu che 
•una piccola perturbazione nelle condizioni concorrenziali .. 30. In sostanza, tali 
imperfezioni di mercato non avrebbero dovuto dar luogo a un giudizio antitrnst 
in quanto capaci di auto-correggersi. Blackmun non solo ha sconfessato la 
teoria contenuta nell 'opinione dissenziente e i suoi assunti f~ttuali, ma ha 
voluto enfatizzare la riproposizione di teorie economiche post-classiche appo-
nendo una nota a pie di pagina che fa rinvio alla teoria dell 'oligopolio (prece-
dente tendenza della teoria economica post-classica, denigrata e, a parere di 
molti, gia accantonata dalla teoria neo-classica). La prova presentata dall 'atto-
re che il mercato interbrand delle apparecchiature fotografiche era altamente 
concentrato conduceva la corte alla sua propria conclusione: un oligopolio 
caratterizzato dalla presenza di tre imprese impegnate nella fornitura di 
apparecchiature potrebbe non essere abbastanza concorrenziale da discipli-
nare i mercati derivati31. 
Ovunque, nelle due opinioni pubblicate sul caso Kodak, ad ogni •attacco" 
neo-classico corrispondeva una •parata• post-classica. Per ogni osservazione e 
conclusione, una risposta. In realta, le prove in atti avevano convinto la mag-
gioranza dei giurati ad ampliare la nozione di •Senso economico• fino a inclu-
dere, in questo caso, le teorie post-classiche. Infatti, anche se l'opinione di 
Scalia era corretta, .. u tipico potere del produttore sopra i prodotti aventi ii 
proprio march.io· poteva condurre a una violazione antitrnst per restrizione 
della concorrenza32. La volonta della corte di accogliere l'argomento antitrust 
fondato su basi economiche in contrasto con la teoria neo-classica del prezzo 
29 Id. pp. 470-478. 
30 Id. pp. 496-498 (citando Parts & Elec. Motors, Inc . v. Sterling Elec., Inc., 866 F. 2d 228, 236 
(7th Circ. 1988)) (Posner dissenziente). 
31 Id. p. 474 n. 21. 
32 Di fatto, Kodak non e un produttore tipico. Figura nella graduatoria delle prime 500 
societil pubblicata dalla rivista ·Fortune• con un valore di mercato attuale di piu di 21,5 miliardi di 
dollari. Questa informazione e stata reperita nel sito http://www.pathfinder.com/fortune/ fortu-
ne500/ 500list.html (visitato il 28 giugno 1998). 
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aveva immediate conseguenze. Per Kodak e per altre imprese, le cui 
apparecchiatu.re ad alta tecnologia generano mercati derivati per pezzi di ri-
cambio e servizi di assistenza, lo spettro della responsabilita antitrust e dive-
nu to minaccioso anche in presenza di concorrenza nei mercati delle 
apparecchiature, visto che ai giudici federali e stata data istruzione di conside-
rare la possibilita di mercati derivati di singoli prodotti di marca e, con loro, 
·un apprezzabile potere economico nel mercato del prodotto legante .. . Nello 
sviluppare le loro strategie di marketing e di prezzo per sfruttare le imperfe-
zioni nei mercati derivati, Kodak e altre imprese dovevano ora considerare il 
rischio della responsabilita antitrust per previsioni contrattuali come quelle 
che legano servizi di assistenza e parti di ricambio. 
I due approcci dottrinali che emergono da Kodak 
L'opinione di Blackmun espressa a nome della corte nel caso Kodak ha 
segnato la fine del dominio ventennale nel dibattito antitrust della teoria neo-
classica del prezzo. Prescrivendo che la teoria economica del prezzo dovesse 
descrivere la •realta dei mercati•., l'opinione ha aperto ii dibattito antitrust a 
concetti post-classici come il lock-in dell'acquirente, che cerca di tenere conto 
delle imperfezioni di mercato. L'opinione di Blackmun si pone in contrasto 
non solo con gli insegnamenti dei teorici della scuola di Chicago che hanno 
informato l'opinione dissenziente di Scalia, ma anche rispetto agli orientamen-
ti di molti giudici delle corti inferiori designati durante l'epoca di maggiore 
splendore delta teoria neo-classica coincidente con i mandati presidenziali di 
Reagan e Bush33. In questa sezione, verra analizzata la ricaduta degli insegna-
menti di Kodak nelle decisioni delle corti inferiori proprio sul problema speci-
fico dei mercati di prodotti singoli di marca. 
Sebbene i casi antitrust siano tendenzialmente complessi, le sentenze del-
le corti inferiori nell'applicazione dell'approccio di Kodak ai mercati derivati 
dei prodotti singoli di marca sembrano rientrare in due grandi categorie. Al-
meno sei corti, incluse cinque corti d'appello federali, hanno avuto una visio-
ne piuttosto restrittiva dell'approccio della Corte Suprema sul caso Kodak e, di 
conseguenza, hanno pronunciato decisioni che somigliano piu all'opinione 
dissenziente di Scalia che all'opinione di Blackmun espressa a nome della 
corte34. Almeno quattro corti, ivi inclusa una corte d'appello, hanno, invece, 
33 Questa osseivazione si puo applicare alla maggior parte dei giuristi laureatisi di recente 
nelle facolta di legge statunitensi, che tendono a considerare il diritto antitrust come se fosse una 
subcategoria della teoria neo-classica del prezzo. 
34 Queen City Pizza, Inc . v. Domino Pizza, Inc., 124 F. 3d 430 (3d Cir. 1997); United Farmers 
Agents Ass'n, Inc . v. Farmers Ins . Exchange, 89 F. 3d 233 (5th Cir. 1996); SMS Systems Maintenance 
Seroices, Inc. v. Digital Equipment Corp., 11 F. Supp. 2d 166 (D. Mass 1998); PSI Repair Services. 
Inv. v. Honeywell, Inc., 104 F. 3d 811 (6th Cir. 1997); DEC v. Uniq, 73 F. 3d 756 (7th Cir. 1996) 
(Easterbrook); Lee v. Life Ins . Co. of N. America, 23 F. 3d 14 (1st Cir. 1994). Non ho incluso in 
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adottato un'interpretazione estensiva dell 'attenzione tributata dal caso Kodak 
alla •realta di mercato" e danno rilevanza ai vari tipi di imperfezioni di mercato 
descritti dall 'approccio post-classico all'economia35. In pratica, sembra che ii 
caso Matsushita e l'approccio neo-classico continuino ad esercitare una gran-
de influenza sia sulla giurisprudenza che sui risultati <lei casi antitrust nelle 
corti federali inferiori - un'influenza tale che una piccola maggioranza di corti 
interpreta Kodak come un ampliamento di Matsushita e della sua fiducia nei 
confronti della teoria neo-classica de! prezzo come chiave di lettura <lei mer-
cati. Sembra, in sostanza, che ii disaccordo tra Blackmon e la fazione guidata 
<la Scalia rimanga vivo nelle confliggenti sentenze delle corti federali inferiori . 
Piuttosto che analizzare tutti gli orientamenti che emergono dalle 
problematiche <lei mercati derivati <lei singoli prodotti di marca, mi concentre-
ro SU una decisione, Queen City Pizza, Inc., v. Domino 's Pizza, Inc. (1997)36, 
che a sua volta ha dato luogo a due opinioni, quella di maggioranza che ha 
adottato una lettura restrittiva de! caso Kodak, e un'opinione dissenziente che 
ha scelto, invece, un'interpretazione estensiva. Gli attori, che erano per la 
maggior parte franchisees di Domino's Pizza, affermavano che ii contratto di 
franchising di Domino's conteneva ·restrizioni leganti" idonee a violare le 
disposizioni antitrust. La corte di merito ha rigettato le argomentazioni degli 
attori su vari profili e la corte d'appello ha confermato ii rigetto. 
Di particolare interesse e l'affermazione della carte d'appello secondo la 
quale ii mercato derivato degli ingredienti offerti al franchisee non costituisce 
un •metcato rilevante" per l'applicazione della normativa antitrust. La corte ha 
affermato che doveva essere rigettata la tesi attorea secondo la quale quello 
degli ingredienti era ii mercato rilevante in quanta non vi era nessuna prova 
dell'·unicita .. degli stessi ingredienti per prestare consistenza a un mercato 
derivato di un singolo prodotto di marca. La corte ha affermato che tutti gli 
ingredienti avevano sostituti ·ragionevolmente intercambiabi!i ... I franchisees 
sostenevano, invece, che gli accordi di franchising proibivano loro di cercare 
prodotti alternativi senza ii gradimento di Domino's e che la stessa Domino's 
aveva rifiutato di approvare alcuni fornitori sostituti. Di conseguenza, essi 
erano vincolati a un contratto che non avevano conosciuto in anticipo e che 
avrebbe impedito loro di acquistare ingredienti da soggetti che Ii offrivano a 
prezzo piu basso. Si trattava, cioe, di un tipo di ·obbligo .. che rendeva la 
questo calcolo le decisioni che sono state appellate. Vedi anche Alcatel USA, Inc. v. DGI Technologies 
Inc., 49 U.S.P.Q. 2d 1641 (5th Cir. 1999). 
35 Collins v. International Dairy Queen, Inc., 980 F. Supp. 1252 (M.D. Ga 1997); Virtual 
Maintenance, Inc. v. Prime Computer, Inc., 995 F. 2d 1324 (6th Cir. 1993); Mellon v. Cessna 
Aircraft Co., 7 F. Supp. 2d 1183 CD. Kansas 1998); Wilson v. Mobil Oil, 940 F. Supp. 944 (E.D. La 
1996). Vedi anche Queen Ciy, supra nota 36, a 444 (Lay, dissenziente); US. Anchor Mfg., Inc. v. 
Rule Industries, Inc., 7 F. 3d 986 (11th Cir. 1993) (antecedente a Kodak). 
36 124 F. 3d 430 (3d Cir. 1997). 
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previsione legante del contratto difranchising illegale per se. Lacorte ha riget-
tato l'argomentazione degli attori basata sul lock-in affermando che il potere 
di Domino's era il risultato di un contratto di franchising piuttosto che di 
effetti verificatisi sul mercato. La corte ha concluso sul punto che i contratti di 
franchising sotto il profilo giuridico non erano idonei a costituire un potere 
sui mercati derivati tale da ·obbligare" i franchisees, in quanta tali mercati 
derivati non potevano essere considerati mercati rilevanti ai fini antitrust37 · 
La maggioranza della carte ha assunto una interprefazione restrittiva del 
caso Kodak, dichiarando che la decisione richiedeva all'attore di dimostrare 
\'unicita de\ prodotto per superare l'obiezione che vi erano sostituti ragione-
voli per il prodotto in questione. La prova presentata dagli attori secondo la 
quale le condizioni di fatto di mercato riflettevano la sostanziale indisponibilita 
di prodotti sostituti non era sufficiente. lnoltre, citando l'opinione dissenziente 
di Scalia, la maggioranza della carte in Domino's Pizza ha sostenuto che la 
mancanza di informazioni sul mercato, gli alti costi di conversione e i prezzi 
sopra-competitivi per gli ingredienti erano una prova insufficiente dell'obbli-
go in quanta i franchisees conoscevano in anticipo tali restrizioni, dato che 
avevano firmato il contratto di franchising. Avrebbero, dunque, potuto con-
trattare con un altro soggetto. Per raggiungere questa COfl;clusione, la carte 
non ha tenuto in considerazione la prova che i rifiuti di Domino's di approva-
re fornitori sostituti non erano previsti dal contratto. La carte al riguardo ha 
affermato, in punto di diritto, che ifranchisor non possono esercitare ·potere 
di mercato• nei mercati derivati dei loro ingredienti38 . 
Altre corti hanno condiviso tale approccio, citando il caso Kodak per ri-
chiedere la prova dell'unicita del prodotto. Inoltre, queste corti hanno anche 
affermato che le restrizioni volte a influenzare i comportamenti futuri - quelle , 
in sostanza, dirette solo a nuovi clienti - non possono, in punto di diritto, 
obbligare a un tie-in. lnfine e stato affermato che elevati costi di informazione 
e di conversione non sono presupposti sufficienti per riscontrare l'esistenza di 
unlock-in. 
Forse l'esempio estremo di questa interpretazione restrittiva della decisio-
ne Kodak e fornito dall'opinione del giudice Frank Easterbrook nel caso DEC 
v. Uniq Digital Technologies, Inc. (1996). Per molti anni professore nella facol-
ta di legge dell'Universita di Chicago e ancora studioso devoto alla teoria neo-
classica, Easterbrook ha rigettato l'argomento dell'attore secondo il quale la 
decisione Kodak sosteneva la tesi che puo individuarsi un mercato di singolo 
prodotto di marca nei sistemi operativi per computer DEC. Leggendo la sen-
tenza Kodak con gli occhi del dissenziente Scalia, Easterbrook ha affermato 
37 Id. pp. 439-440. 
38 Id. 
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che il fattore critico era costituito dalla natura prospettica di tali restrizioni. 
Dato che gli attori conoscevano in anticipo ii tie-in prima di concludere ii 
comratto, la restrizione era legale. Nell'esprimere questa posizione, ii giudice 
Easterbrook non solo si e affidato a un assunto in contrasto con i fatti , che cioe 
gli attori conoscevano in anticipo l'esistenza della restrizione, ma ha anche 
riformulato l'affermazione contenuta nel caso Kodak e la decisione che fa da 
PUnto di riferimento nel dibattito sui contratti leganti, Jefferson Parish Hospital 
v. Hyde 0984) . In altri termini, per esprimersi col linguaggio dottrinario della 
teoria neo-classica, ii giudice ha valutato le argomentazioni dell'attore come 
basate sull'interpretazione erronea che ii caso Kodak affermasse ·che vi e un 
mercato <lei prodotti propri dell'impresa, anche se essa vende in una situazio-
ne di vivace concorrenza·1. ·Se cosi e .. , continuava ii giudice Easterbrook, ·allo-
ra Kodak ribaltava l'orientamento de! caso Hyde, che affermava l'opposto•. La 
decisione Kodak, naturalmente, non ha ribaltato in alcun modo quella resa sul 
caso Hyde, ma si basava su di essa. 
Tuttavia, lo stesso giudice Easterbrook si e sbagliato, a sua volta, su due 
PUnti. In prirno luogo, ii caso Kodak ha affermato che vi pu6 essere soltanto un 
mercato derivato <lei prodotti propri di un'impresa se le prove dimostrano la 
tesi enunciata. La questione pasta nel caso Kodak era una questione di fatto , 
non un'astratta questione di teoria. In secondo luogo, la sentenza Hyde non 
sosteneva l'opposto. Invero, osservando che i mercati <lei singoli prodotti di 
marca talvolta si riscontrano nella realta, la carte nel caso Hyde ha rilevato che 
i fatti relativi a quel particolare mercato non erano idonei a sostenere tale 
tesi39. In entrambi i casi, il giudice Easterbrook ha sostituito un approccio 
dottrinario ad uno di fatto poiche egli riteneva che la carte avesse assunto a 
fondamento un modello neo-classico di concorrenza perfetta. La sua opinione 
circa ii mercato del software nel caso Uniq esprime tale assunto dottrinario di 
concorrenza non ostacolata: ·In un mercato concorrenziale, un rifiuto testardo 
di soddisfare le preferenze de! consumatore, o un tentativo di far acquistare 
beni non desiderati, non porta a prezzi di monopolio; esso conduce, invece, 
alla rovina in quanta i concorrenti sfrutterano la situazione, combinando nuo-
vi affari·40. Secondo la decisione Kodak, comunque, tali questioni non sono 
correttamente risolte dagli ·assunti fattuali· di Easterbrook sui mercati concor-
renziali in generate, ne dagli ·assunti fattuali· di Scalia, ma piuttosto dalla 
attenzione accurata alla ·realta di mercato• sotto analisi. Piu importante sareb-
be stato, dunque, provare se l'attore nel caso in discussione realmente impe-
disse ai rivali l'entrata sul mercato. Ma per prendersi cura di tale ·realta di 
mercato., Easterbrook e Scalia avrebbero dovuto estraniarsi dalla lorn visione 
39 Cfr. nota 20, supra. 
40 Id. p. 762. 
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neo-classica dei mercati che funzionano automaticamente, almeno quando si 
presentano prove in linea con le nozioni post-classiche sulle imperfezioni di 
mercato. Essi avrebbero dovuto considerare i fatti che sostengono la tesi del-
l'attore sulle imperfezioni di mercato e, quindi, analizzare ii potere di restrin-
gere la concorrenza. 
Prima di passare all'opinione dissenziente del giudice Lay nel caso Queen 
City Pizza, che costituisce, a mio avviso, un esempio di interpretazione estensiva 
del caso Kodak, voglio ritornare per un momenta alla opinione della maggio-
ranza. Coerente con la sua lettura restrittiva del caso Kodak, la maggioranza 
della carte nel caso Queen City Pizza ha proposto una distinzione tra potere 
contrattuale e potere di mercato41 . Secondo la carte, ii potere di Domino's di 
restringere la concorrenza nel mercato derivato degli ingredienti derivava dal 
contratto di franchising piuttosto che dalla forza di mercato. Ma questa distin-
zione sembra fasulla. Che cosa e, dopa tutto, un mercato se non un insieme di 
relazione contrattuali, mediate da politiche sociali come la liberta contrattuale 
della common law o ii divieto antitrust di porre in essere contratti che restrin-
gono la concorrenza? In verita, i concetti di potere contrattuale diseguale nella 
dottrina del contratto e di potere di mercato nella dottrina antitrust sono correlati. 
Sia in termini teorici, che in termini pratici, l'ineguaglianza nel potere contrat-
tuale sarge dalle imperfezioni di mercato, cosi come ii potere di mercato. In 
mercati perfettamente concorrenziali, nessuno ha potere - tanto se lo si voglia 
chiamare potere contrattuale quanta se lo si voglia chiamare potere di merca-
to. Come puo, dunque, essere mantenuta una distinzione categorica tra potere 
contrattuale e potere di mercato? In realta non si puo. Inoltre, lo stesso sforzo 
sembra confliggere con l'insegnamento del caso Kodak secondo ii quale la 
risposta agli interrogativi antitrust deve essere trovata non nei ·formalismi., ma 
nella •realta di mercato". Con le prove dell'imposizione nei confronti del con-
sumatore, senza aver riguardo alla categoria formale utilizzata per definir-
lo, al denunziante dovrebbe esser permesso di continuare nel processo. 
Nel caso Queen City Pizza, ii giudice Lay ha esplicitamente criticato l'uso 
che la maggioranza aveva fatto dell'·interpretazione e applicazione" del caso 
Kodak. Mentre quest'ultimo aveva considerato come una ·questione di fatto 
accertare se i costi di informazione e i costi di conversione contraddicono ii 
semplice assunto• che i mercati interbrand e quelli derivati possono .. agire 
come puri complementi gli uni agli altri., la maggioranza nel caso Queen City 
Pizza riservava •scarsa attenzione alla rilevanza da attribuire ai costi di infor-
mazione e di conversione ... In questa prospettiva, la maggioranza non teneva 
conto della prova addotta dall'attore secondo la quale esisteva un mercato 
derivato limitato agli ingredienti di Domino's in quanta ·la realta e che non vi 
41 Id. pp. 438-441. 
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sono sostituti per ingredienti e rifornimenti·42 . Lay ha definito l'opinione di 
Blackmun come •Una concessione al fatto che i mercati non sempre lavorano 
perfettamente, e talvolta, ma non sempre, queste imperfezioni possono creare 
sufficiente potere di mercato da giustificare una possibile responsabilita antitrust•, 
mettendole in contrasto con •l'opinione dissenziente di Scalia che assume un 
mondo caratterizzato da perfetta informazione e concorrenza perfetta·43 . In 
breve, Lay ha rilevato che i suoi colleghi della maggioranza, cosi come aveva 
fatto Scalia, prospettavano l'esistenza di mercati perfetti, mentre egli, cosi come 
aveva fatto Blackmun nella opinione di maggioranza resa net caso Kodak, 
guardava oltre la rappresentazione di mercati perfetti, evidenziando, invece, 
la realta di mercato e le sue imperfezioni. 
Alcune Corti hanno condiviso l'interpretazione estensiva del caso Kodak 
proposta da Lay. Due corti hanno descritto la preoccupazione espressa dalla 
Corte Suprema net caso Kodak in termini di patologia economica, come costi 
di ·informazione e conversione che limitavano le scelte dell 'attore e impediva-
no l'attivita delle normali forze di mercato•. Cioe, la prova di una "realta di 
mercato• coerente con le nozioni post-classiche di lock-in puo essere conside-
rata piu importante di assunti fattuali derivati dalla teoria neo-classica del 
prezzo, ivi inclusa la nozione idealizzata che l'elasticita incrociata della do-
manda descrive sempre ii funzionamento di mercati interbrand in grado di 
disciplinare mercati derivati. ·La realta di mercato· include la prova del potere 
di mercato, come prezzi alti, bassa qualita, o discriminazione di prezzo e la 
prova di imperfezioni di mercato come asimmetrie informative e alti costi di 
conversione·44 . 
La maggioranza della carte nel caso Queen City Pizza ha amplificato ii suo 
errore, secondo Lay, considerando l'unicita del prodotto come ·la componen-
te chiave della decisione Kodak>. L'opinione di Blackmun "cosi come la teoria 
economica suggeriscono che l'unicita de! prodotto non era una condizione 
sine qua non•. In sostanza, ·ii termine unico sembra essere importante ai fini 
antitrust solo nel descrivere un prodotto che non ha ragionevoli sostituti·45. La 
corte nel caso Kodak ha dichiarato che ·ii mercato rilevante ai fini antitrust e 
determinato in base alle scelte disponibili per i possessori di apparecchiature 
Kodak•. Dunque, i colleghi di Lay si sbagliavano nello scrivere che ·una carte, 
individuando ii mercato rilevante, tiene canto non delle restrizioni contrattuali 
che puo l'attore incontrare quando determina se un prodotto e intercambiabile, 
ma degli usi ai quali ii prodotto e destinato da parte della generalita dei con-
42 Id. pp. 444-446 (citando Kodak, 504 U.S. p. 477). 
43 Id. p. 447 n. 4. 
44 Collins v. International Dairy Queen, 980 F. Supp. 1252, 1258 (M.D. Ga. 1997); Wilson v. 
Mobil Oil Co., 940 F. Supp. 944, 951 (E.D. La. 1996). 
45 Queen City Pizza, 124 F. 3d p. 447. 
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sumatori". In netto contrasto con l'approccio della maggioranza de! caso Queen 
City Pizza, Lay ha concluso che l'opinione di Blackmun nel caso Kodak indi-
rizzava le corti a non tenere canto di una idealizzata nozione di elasticita 
incrociata o di assunzioni fattuali circa ·l'intercambiabilita funzionale da parte 
dei consumatori" in senso generale46. Le corti avrebbero dovuto confidare piu 
sui fatti che sostengono le tesi sulle imperfezioni di mercato e meno sugli 
assunti di fatto derivanti da un modello neo-classico di mercati perfetti. 
Le divergenze contenute nelle due opinioni rese sul caso Kodake rispecchiate 
nelle due opinioni espresse nel caso Queen City Pizza derivano da un impasse 
giurisprudenziale e da una connessa disputa di politica del diritto, che risulta da 
un confronto tra aderenti a due modelli di economia di mercato: !'impasse 
giurisprudenziale si connette alla ricerca di un corretto rapporto tra teoria e fatto 
nei giudizi sommari. Secondo la maggioranza del caso Kodak, argomentazioni 
antitrust sostenute da prove circa le imperfezioni della ·realta di mercato• 
invalidano le tesi sostenute esclusivamente dalla teoria neo-classica e dalle sue 
assunzioni fattuali circa i mercati perfetti. Sebbene questa proposizione sembri 
ovvia, essa riflette un netto mutamento rispetto al rifiuto, espresso nella decisio-
ne Matsushita, di prendere in considerazione i fatti non in linea con la teoria 
neo-classica e i suoi assunti fattuali circa la razionalita economica, anche se i fatti 
erano coerenti con la rispettabile teoria economica circa gli approcci giapponesi 
alla concorrenza. La disputa di politica del diritto contenuta nei casi Kodak e 
Queen Pizza sembra essere questa: come devono le parti sostenere le loro 
argomentazioni? Per la definizione di mercato devono far ricorso alla dottrina 
neo-classica dell'elasticita incrociata della domanda insieme alla dottrina della 
intercambiabilita funzionale dei prodotti? Oppure una carte deve tenere canto 
di imperfezioni di mercato quali l'asirnmetria informativa o gli alti costi di con-
versione? Quanta pesa la prova delle imperfezioni di mercato sull'analisi di un 
caso? 0 si tratta di un processo binario ii cui risultato dipende da accertamenti 
circa l'unicita de! prodotto, la competitivita nei mercati interbrand o, persino, 
l'esistenza di un accordo difranchisinff. 
Un conflitto strisciante tra le teorie economiche ha fatto da quadro all' im-
passe giurisprudenziale e alla disputa di politica del diritto circa la responsabi-
lita antitrust per lo sfruttamento di imperfezioni nei mercati derivati di singoli 
prodotti di marca di un unico proprietario. I teorici neo-classici tendono a 
vedere le imperfezioni di mercato come ·perturbazioni temporanee· che sono 
capaci di autocorreggersi, mentre i loro colleghi post-classici tendono a vede-
re imperfezioni di mercato come asimmetria informativa, alti costi di conver-
sione, ed anche la concentrazione di mercato come condizioni significative 
che possono indebolire .. Je ordinarie forze di mercato ... Di conseguenza, gli 
46 Id. p. 438 (citando United States v. DuPont de Nemours & Co. , 351 U.S. 377, 395 0956)) . 
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studiosi neo-classici tendono a tenere in scarsa considerazione le prove di 
imperfezioni di mercato, attribuendo, invece, importanza agli assunti fattuali 
circa ii funzionamento automatico dei mercati. Gli studiosi post-classici tendo-
no a considerare le prove delle imperfezioni di mercato come rilevanti al fine 
di deterrninare se un intervento antitrust sia necessario. In tutto questo, natu-
ralmente, vi sono delle implicazioni ideologiche. I sostenitori della teoria neo-
classica de! prezzo, come Scalia, Robert Bork e ii giudice Posner tendono ad 
avere una fede incrollabile nel mercato. I post-classici come Blackmun, Lay e 
coloro i quali in questo momenta guidano la Federal Trade Commission e 
!'Antitrust Division de! Dipartimento di Giustizia tendono a considerare come 
necessario un intervento pubblico per correggere le imperfezioni di mercato 
in quanta costoro non condividono l'assunto fattuale che i mercati sono capa-
ci di autocorreggersi. 
Si tratta di dispute che hanno una lunga storia. Nella prossima sezione, 
verra svolta una sintetica rassegna storica de! dibattito di lungo corso risultato 
dal!'influenza delle teorie economiche nella definizione dei mercati rilevanti e 
de! potere di mercato. 
2. Una sinteti.ca rassegna storica: tre modelli di approccio economico 
all'antitrust47 
II dibattito circa la relazione che intercorre tra la teoria economica e la 
dottrina giuridica appartiene alla tradizione dell 'antitrust e precede persino 
l'introduzione della micro-economia agli inizi de! secolo. II dibattito inizio 
quando l'economia era ancora la classica economia politica, quando sir Alfred 
Marshall scriveva i suoi Principles of Economics (1890) e Vilfredo Pareto scri,-
veva ii suo Cours d'Economie Politique (1897), e quando il Congresso degli 
Stati Uniti stava ancora riflettendo sulla stessa formulazione dello Sherman Act 
de! 1890. Ne! modello classico, la concorrenza era considerata una logica 
derivazione della liberta contrattuale. Dunque, restringere la liberta imprendi-
toriale equivaleva a restringere la concorrenza. Dato che era ben chiaro che 
tutti i contratti restringono la liberta delle parti contraenti, la common law e la 
stessa disciplina antitrnst dovevano contemperare la tensione tra due direttrici 
di politica sociale: la liberta contrattuale da una parte e le dottrine che proibi-
vano le restrizioni alla concorrenza dall 'altra. La decisione fondamentale , 
Standard Oil Co. v. United States (1911)48, pondero questi due interessi nella 
forma della rule of reason, in forza della quale venivano considerate in contra-
sto con la legge solo le restrizioni concorrenziali irragionevoli. 
47 Un resoconto molto piu dertagliato di questa sinretica esposizione si trova in R.J.R. Peritz, 
Competition Policy in America, 1888-1992: History, Rhetoric, law, 236-245 (New York: Oxford 
Univ. Press, 1996). 
48 221 U.S. I (1911). 
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Malgrado l'avvento di piu recenti modelli economici, il paradigma classico 
dell'economia politica, con il suo approccio di common law e le sue preoccu-
pazioni per la liberta contrattuale, costituisce un'importante parte del dibattito 
attuale nella giurisprudenza antitrust. L'esempio piu chiaro ci e fornito dal-
l'adozione della decisione Queen City Pizza che distingue tra potere di merca-
to e potere contrattuale. Se l'antitrust si occupa della condotta commerciale a 
causa <lei suoi effetti sulla concorrenza, la distinzione allora e del tutto irrile-
vante. Un giudizio informato alla teorica economica del mercato si sarebbe 
basato su una valutazione <lei benefici e degli svantaggi delle restrizioni della 
concorrenza, come prezzi piu alti, qualita inferiore, o esclusione <lei rivali. La 
distinzione tra potere di mercato e potere contrattuale, per contra, sembra 
motivata dal desiderio di proteggere dall'analisi antitrust l'esercizio del diritto 
di proprieta o <lei diritti contrattuali da parte del convenuto, senza riguardo 
agli effetti concorrenziali. 
L'idea classica che la concorrenza deriva dalla liberta contrattuale domino 
la giurisprudenza antitrust negli Stati Uniti fino alla fine della Prima Guerra 
Mondiale, malgrado l'occasionale riferimento alle quote di mercato che si ri-
scontra nelle opinioni delle corti. Ma in Chicago Board of Trade v. United 
States (1918), il giudice Louis Brandeis rivisito la rule of reason della common 
law annunciata in Standard Oil, introducendo un'analisi basata sul potere di 
mercato, e sugli effetti per la concorrenza49. Le teorie rnicro-econorniche di 
Alfred Marshall, che avevano influenzato gli economisti americani sin dall'ini-
zio del secolo, trovarono cosi la loro collocazione nella giurisprudenza antitrust. 
Mettendo da parte nozioni tipiche della common-law come quelle di cospira-
zione e di libert::l contrattuale, la nuova rnicro-economia, con i suoi concetti di 
costo marginale, reddito, utilit::l e le loro relazioni con ii prezzo di mercato e la 
quantita prodotta, inizio a cambiare l'analisi antitrust. 
La Corte Suprema adotto per la prima volta un approccio neo-classico nel 
rigettare le osservazioni del Governo sul caso United States v. U.S. Steel Corp. 
(1920)50, affermando che la U.S. Steel non era soggetta all'applicazione delle 
disposizioni dello Sherman Act che proibivano la monopolizzazione, malgra-
do la sua quota di mercato dell '80%. La carte affermo che l'egemonia della 
U.S. Steel non costituiva un potere di monopolio in quanta lo Sherman Act 
richiedeva letteralmente una quota di mercato del 100%. Sebbene questo sem· 
bri assurdo, visto che la legge era informata all 'economia politica classica e 
considerate le rilevanti prove dell'assoluto dominio di mercato da parte della 
U.S. Steel, la valutazione della carte era in sintonia con le convinzioni degli 
econornisti dell'epoca i quali sostenevano che la presenza di una qualche 
forma di concorrenza era categoricamente incoerente con la presenza di mo-
49 246 U.S. 231 (1918). 
50 251 ·U.S. 417 0920). 
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nopolio. Vi erano solo due tipi di mercato: quello concorrenziale e quello 
monopolistico. Malgrado ii piu sfumato approccio di Sir Alfred Marshall, 
teorizzato nei suoi Principles of Economics, le dottrine micro-economiche che 
entrarono nella giurisprudenza antitrust soffrirono delle implicazioni della vi-
sione binaria dei mercati cui fa riferimento la corte nel caso US. Steel Corp. 
Dopa la Prima Guerra Mondiale, divenne chiaro che, nella realta , i mercati 
non si comportavano secondo gli assunti della teoria economica neo-classica. 
Non solo esistevano mercati tanto concentrati da non conformarsi all 'alternati-
va concorrenza/ monopolio, ma anche mercati non concentrati spesso non 
riflettevano ii meccanismo de! prezzo che costituisce l'essenza de! paradigma 
neo-classico. Sebbene vi fossero numerosi precedenti sia negli Stati Uniti che 
all'estero, ii principale avanzamento teorico negli Stati Uniti fu dovuto alla 
Theory of Monopolistic Competition (1932) dell'economista harvardiano Edward 
H. Chamberlin. La maggior parte dei mercati, affermava Chamberlin, non sono 
ne esclusivamente monopolistici, ne esclusivamente concorrenziali. Invece, 
tutti i mercati presentano alcuni di tali elementi. Chamberlin defini due forme 
intermedie di mercato. La prima e l'oligopolio, cioe a dire un mercato con 
Pochi venditori e un prodotto identico, come la carta da giornale o le barre 
d'acciaio. In contrasto rispetto ai mercati perfettamente concorrenziali, i mer-
cati oligopolistici presentano maggiori opportunita per le condotte coordinate 
e creano incentivi peculiari a cooperare piuttosto che a competere. Blackmun 
alludeva a queste preoccupazioni quando descriveva, in relazione al caso 
~odak, ii mercato delle apparecchiature fotografiche e micrografiche caratte-
nzzato dalla presenza di tre imprese. 
La seconda forma di mercato intermedio nella costruzione di Chamberlin 
e rappresentata dalla concorrenza monopolistica, cioe a dire un mercato con 
molti venditori ~i prodotti differenziati, come i computer portatili, i contratti di 
francbisingrelativi aifastfood, o i materiali da imballaggio. Sempre in contra-
sto con i mercati perfettamente concorrenziali, le i.mprese che vendono pro-
dottj differenziati o con marchi differenziati cercano di competere creando 
fedelta al marchio, convincendo gli acquirenti che i loro prodotti sono diffe-
renti e migliori rispetto ai sostituti che sono funzionalmente intercambiabili. In 
questa ipotesi vi e concorrenza, ma le imprese cercano di annullare la concor-
renza di prezzo come si fa con la peste. La concorrenza consiste nella lotta per 
ottenere la fedelta dei consumatori. Questa tipo di concorrenza induce a inve-
Stire in pubblicita, rniglioramento dei prodotti e altre forme di avviamento. II 
venditore di successo di un prodotto differenziato affronta costi piu alti, ma 
beneficia de! potere di prezzo che permette a un'impresa di praticare prezzi 
Pili alti ai consumatori fedeli. Certamente, Kodak e i suoi due rivali cercavano 
di differenziare i loro prodotti, piuttosto che di competere sul prezzo. Come la 
concorrenza tra Coca Cola e Pepsi Cola o quella tra Ford e Honda, ii mercato 
delle attrezzature fotografiche e micrografiche, analizzato nel caso Kodak, ri-
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fletteva una combinazione di elementi propri dell 'oligopolio con elementi 
propri della concorrenza monopolistica. 
La teoria dell 'oligopolio inizio a influenzare la dottrina dell'antitrust negli 
anni seguenti la Seconda Guerra Mondiale. Questa influenza fu particolar-
mente evidente nei dibattiti del Congresso in relazione alla discussione degli 
emendamenti alle disposizioni del Clayton Act riguardanti le concentrazioni. 
La preoccupazione per le concentrazioni industriali faceva eco alla teoria 
dell'oligopolio di Chamberlin, inducendo a uno stretto controllo delle fusioni , 
ivi comprese le Merger Guidelines del 1968 del Dipartimento di Giustizia, 
sostenute dalle pronunzie della Suprema Corte in casi come Brown Shoe0962) 
e Philadelphia National Bank 0963)51. Allo stesso tempo, la pubblicita diven-
ne un fenomeno rilevante nel dibattito antitrust, seguendo i dettami della 
teoria della concorrenza monopolistica52 . In Antitrust Policy: An Economic 
andlegalAnalysisdi Carl Kaysen e Donald Turner, dove vengono trattati i piu 
rilevanti temi de! dibattito dell'epoca, sono riflessi gli insegnamenti. di 
Chamberlin, e cosi pure nel lavoro influente di economisti che si considerava-
no teorici dell 'organizzazione industriale. 
Non troppo tempo dopo un piccolo gruppo di studiosi della Law School 
dell'Universita di Chicago lancio una campagna contro l'economia post-classi-
ca e l'atteggiamento interventista ad essa collegato. Essi sostenevano che la 
politica del diritto sottostante all 'intervento antitrust avrebbe dovuto persegui-
re solo l'efficienza economica. Affermando che la politica antitrust doveva 
interessarsi solo al prezzo di mercato e alla quantita prodotta, la scuola di 
Chicago fu guidata da prolifici studiosi come Richard Posner e Robert Bork, 
che rinvigorirono la teoria neo-classica de! prezzo con gli insegnamenti di 
economisti come Aaron Director, Ward Bowman, George Stigler e, primo tra 
tutti, Ronald Coase. 
II Teorema di Coase 0960)53 puo essere considerato come ii fondamento , 
o meglio l'ispirazione, della crociata della scuola di Chicago per dare nuova 
forma e restituire preminenza alla teoria neo-classica e al suo fondamento 
normativo. Secondo ii Teorema di Coase, ·quando ii sistema dei prezzi lavora 
senza attriti• (i.e. quando non vi sono costi di transazione), le parti negozieran-
no sempre un accordo che massimizza l'efficienza. In sostanza, in condizioni 
ideali, la contrattazione e lo strumento piu efficiente per allocare ogni cosa, 
dalle graffette all 'inquinamento ambientale. Nel 1972, Stigler aggiunse a que-
51 Brown Shoe Co. v. United States, 370 U.S. 294 (1962); United States v. Philadelphia National 
Bank, 374 U.S. 321 (1963). 
52 Cfr., e.g., FTC v. Procter & Gamble, 386 U.S. 568 (1967) (che manifesta interesse nei con-
fronti degli effetti anticompetitivi della pubblicita); E. Mensch, A. Freedman, Efficiency and Image: 
Advertising as an Antitrust Issue, 1990, in ·Duke L.J .. , 321. 
53 R. Coase, The Problem of Social Cost, in ".l.L. & Econ.•, 3, 1 (1960). R. Peritz, Competition 
Policy in America, supra nota 47, pp. 258-259. 
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sto teorema lo sbalorditivo corollario che in mercati che lavorano ·senza attriti• 
che non presentano cioe barriere all 'entrata, anche i monopolisti ·agiscon~ 
co~e concorrenti•. Stigler continua affermando che pochi mercati ·presentano 
barnere all'accesso e, dunque, che, per la maggior parte, essi sono capaci di 
autoregolarsi54. 
Richard Posner e altri studiosi estesero ii Teorema di Coase sino ad affer-
m~r~ che la common law - contratto, responsabilita e proprieta - risulta piu 
efficiente della normativa riguardante !'antitrust o la tutela ambientale. Ne! 
l9BO, Posner afferm6 che il perseguimento da parte della Chicago School 
dell 'efficienza e della massimizzazione de! benessere e al servizio della nozio-
ne kantiana di liberta personale che lega la Grundnorm neo-classica della 
massimizzazione del benessere direttamente alla centralita de! modello classi-
c? della liberta contrattualess. A dir poco, lo sforzo di Posner rifletteva una 
diffusa adesione all 'ideologia del laissez-faire. 
Tamo se si prende in considerazione la teoria del prezzo elaborata negli 
Studi di Bork, Posner e Stigler e dei lom seguaci, quanto se si fa riferimento 
alla •New. Chicago School che enfatizza le vim.I della common law, i neo-
classici credono ferventemente nella capacita dei mercati di autoregolarsi. 
Tuttavia, come lo stesso Ronald Coase ha avuto modo di chiarire nel cinquan-
tesimo anniversario del suo scritto altrettanto influente The Nature of the Firm 
costruire la regolamentazione del mercato sull 'assunto che non vi sono costi 
di transazione vuol dire ignorare la realta di mercato56. Oliver Williamson e 
divenuto un preminente economista basando la sua attivira sull 'lmpegno nel-
l'analizzare le implicazioni dei costi di transazione nella realta di mercato57. 
Cosi, il tema, sviluppato negli anni settanta, della partecipazione de! cittadino 
alla regolazione ambientale poggia sulla circostanza che, senza particolari op-
~ortunita per la partecipazione, gli alti costi transattivi di partecipazione favo-
nscono gli interessi del business organizzato con larghi incentivi finanziari per 
assorbire i costi58. I dibattiti degli anni ottanta intorno alle virtU e ai difetti delle 
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G · Stigler, The Law and Economics of Public Policy· A Plea to Scholars, in '.). Leg. Stud . ., 1, 
972). . 
55 R 
( h : Posner, Some Uses and Abuses of Economics in Law, in ·U. Chi. L. Rev.•, 46, 281 0979) 
Ac e/osttene l'efficienza della common law); per un'analisi critica, vedi, e.g. , l. McNeill, Economic 
i n~'.)lsis of Contractual Relations: Its Shortfalls and the Need for a ·Rich Classificatory Apparatus•, 
1~ .' 
1 
w. U.L. Rev .• , 75, 1018 (1981); D. Friedmann, The Efficient Bre~ch Fallacy, ~ •]. Leg. Stud.•, 
Ad' 098~); R. Posner, The Ethical and Political Basis of the Efficiency Norm m Common Law 
'JUdtcatzon, in •Hofstra L. Rev.• 8 487 (1980) (a cui avviso la massimizzazione de! benessere ~ 
essa stess c ' ' ' . . . n 1· . Am . a una iorma di liberul personale), per un'analisi critica, cfr. Pentz, Competition ro icy m 
er;,ca, supra nota 47, pp. 236-246. . 
The R R Coase, The Nature of the Firm: Origin, in '.).L. & Econ. Org.•, 4, 3, 17 (1988); G. Calabres1, 
5~mtlessness of Pareto: Carrying Coase Further, in ·Yale L.J. •, 100, 1211 (1991). . 
Co . Cfr. ,. e.g., 0. Williamson, Dominant Firms and the Monopoly Problem: Market Failure 
ns~derations, in ·Harv. L. Rev.•, 85, 1512 (1972). . . 
·Bell M. Olsen, The Logic of Collective Action (1965); G. Stigler, The Theory of R~u~t1~n, m 
]. Econ .• , 2, 3 0971). In diritto societario, ii problema dell 'azione colletttva dell az1orusta fu 
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scalate societarie si sono focalizzati sulla questione se i raiders rappresentino 
o non gli interessi degli azionisti che non avrebbero potuto in altro modo 
·cacciar via .. ii management inefficiente a causa degli elevati costi delle azioni 
collettive59. In questa ottica, la tendenza della teoria economica ·Post-Chicag0> 
di investigare sugli effetti delle imperfezioni di mercato come ii lock-in del 
cliente, che derivano da asimmetrie informative e da alti costi di conversione, 
non e poi cosi nuova60. Ne tanto meno e nuova la determinazione di Blackmun, 
contenuta nella sentenza Kodak, che le prove delle imperfezioni di mercato 
devono essere tenute in conto in quanto esse gettano dubbi sugli assunti di 
fatto, sposati da Scalia, circa la capacita del mercato di autocorreggersi. 
Invero, la teoria neo-classica del prezzo ha preso una forma a noi familia-
re nella recente elaborazione antitrust, tendente verso l'astratto piuttosto che 
verso ii dato empirico e, come risultato, a tenere in non cale gli effetti delle 
imperfezioni di mercato e, piu generalmente, ad escludere la considerazione 
di fatti che non si allineano alla teoria. Lo studioso della Scuola di Chicago 
Robert Bork e stato cosi audace da celebrare la non verificabilita empirica 
della teoria del prezzo61 . Queste tendenze ha~r10, per esempio, condotto la 
corte nel caso Kodak a descrivere la teoria neo-classica del convenuto come ·ii 
semplice assunto che i mercati dell'apparecchiatura e dei servizi di assistenza 
agiscono come puri complementi·62. Per contro, concetti post-classici come il 
lock-in e la teoria dell 'oligopolio sono visti come lenti che ingrandiscono le 
imperfezioni presenti nella realta dei mercati. 
Che cosa e accaduto dopo la decisione Kodak? Le opinioni delle corti 
inferiori hanno dato luogo a due orientamenti, consistenti l'uno in un'applica-
zione estensiva della dottrina post-classica, l'altro in una visione restrittiva· 
coerente con l'approccio neo-classico. Di conseguenza, argomenti basati sui 
mercati derivati dei prodotti singoli di marca vanno incontro a sorte incerta 
nelle corti federali. Allo stesso tempo, comunque, le agenzie preposte all 'ap-
plicazione della normativa antitrust si sono spostate dall'approccio neo-classi-
co espresso nella nota governativa formulata a titolo di amicus curiae nel caso 
per la prima vol ta esaminato da A. Berle, G. Means, The Modern Corporation and Private Property 
(1932). 
59 R. Peritz, Competition Policy in America, supra nota 47, pp. 282-290. 
60 Per un dibattito sul caso Kodak e la •Post-Chicago Economics-, cfr., e.g. C. Shapiro, 
Aftermarkets and Consumer Welfare: Making Sense of Kodak, in ·Antitrust L.].., 63, 483 0995). Per 
una valutazione secondo la quale la decisione Kodak afferma che •imprese efficienti, apprezzate 
dai consumatori, non devono essere messe fuori mercato da un'impresa dotata di potere•, cfr. 
E.M. Fox, Eastman Kodak Company v. Image Technical Services. Inc. - Information Fail11-re as 
Soul or Hook?, in •Antitrust L.J.., 62, 759 (1994). 
61 R. Bork, judicial Precedent and the New Economics in Changing Antitrust Standards, in 
·Conf. Bd. Research Bull . ., n. 144, 19 (1983). Per una spiegazione di questo aspetto della teoria 
neo-classica del prezzo cfr. R. Peritz, Competition Policy in America, supra nota 47, pp. 236-245. 
62 Id. p. 477 (ii corsivo e mio). 
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Kodak alle analisi post-classiche esposte nell'azione intentata dalla Federal 
Trade Commission per fermare la procedura di concentrazione Staples- Office 
Depot63 e nell'atteggiamento del Dipartimento di Giustizia nella causa in corso 
sul caso Microsoft. In termini generali, le prove delle imperfezioni di mercato 
o degli effetti anticompetitivi sono messe a confronto con la tesi <lei mercati 
funzionanti in conformita con gli assiomi della teoria neo-c!assica. 
Come suggerisce la mia sintetica esplorazione nella storia dell 'approccio 
economico all'antitrust, !'influenza della teoria economica non e stata unifor-
me nel corso de! secolo che e passato64 . Un modello non ha semplicemente 
soppiantato i precedenti; piuttosto, diverse scuole di pensiero hanno percorso 
l'ambito antitrust. Per quanto riguarda il futµro , non dovremmo essere sorpre-
si dall'infittirsi de! dibattito sulla piu congrua relazione tra approccio economi-
co e disciplina antitrust. 
(Traduzione di Luciano Di Via) 
ABsTRAcr: The essay describes the most meaningful recent decisions of the Supreme 
Court of the United States and of lower courts on single brand aftermarkets for 
replacement parts and services, putting into historical context the market economics 
that inspires current antitrust jurisprudence. Particularly, it shows that the .post-classical 
approach has never entirely superceded neo-classical doctrines. Rather, several shifting 
tides of theory have swept, and still sweep, over the domain of antitrust doctrine 
influencing the debate unevenly. 
63 FTC Wins Court Order Blocking Staples and Office Depot Merger, 1997 WL 360561 (FTC 
News Release June 30, 1997). 
64 Dato l'oggetto del saggio limitato al caso Kodak e all 'approccio economico ai mercati 
derivati, non ho fatto riferimento al lavoro dell 'economista austriaco Joseph Schumpeter, secondo 
ti quale l'economia politica dovrebbe interessarsi di questioni di efficienza dinamica - innovazio-
ne, ricerca e sviluppo - piuttosto che del dibattito sull'efficienza statica tra studiosi post e neo-
dassici. In realta, si puo dire che ii lavoro di Schumpeter e stato, negli anni recenti, molto piil 
influence di alcuni di quelli menzionati nella mia breve rassegna relativa agli scudi sulla efficienza 
Statica. Per un'introduzione all'imporcante ruolo di Schumpeter nell'approccio economico all'antitrust, 
cfr. R. Peritz, Competition Policy in America, supra nota 47, pp. 106-110. 
